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【事実の概要】
被告人は、Bの狩猟小屋に侵入し、そこで夜を明かした。Bが翌朝、この小屋
を訪れ、扉を開けたところ、小屋の中にいた被告人は Bを殴打するなどした。B
が転倒したので、被告人は同人に飛び掛り、瓶で殴るなどの暴行を更に加え、B
はこれにより傷害を負った。そして、被告人は Bの両手を縄で縛り、小屋に押
し込んだ。その後に、被告人は、Bの自動車とその他の財物を自己のものとする
決意を抱いた。被告人は Bのかばんをもって、これを Bの自動車に乗せ、小屋
に鍵を閉めて、その自動車で立ち去った。
以上の事実に対し、地方裁判所は、詳細な理由付けをすることなく250条２項
１号の犯情の重い強盗罪（凶器又はその他の危険な道具の使用。５年以上の自由刑）
と危険な傷害罪の所為単一を認めた。これに対して、被告人が上告。
【判旨】
連邦通常裁判所は、大要以下のように判示して、原判決が250条２項１号の犯
情の重い強盗罪の成立を肯定した部分につき、破棄した。
本件のような場合に強盗罪が成立するかということには学説上の議論がある。
奪取の故意なく行われた継続的な自由剥奪を奪取の目的に利用することは、用語
法からして既に「暴行」として見ることはできないという見解や、強盗構成要件
はその構造から作為の行為を要求しており、第三者が作為の暴行を行い、行為者
が保証人的義務に反してこれを阻止しなかった場合に限り、不作為が構成要件に
該当することもありうるとする見解があるが、これらの見解は、これを貫徹する
ならば、説得力がない。Jakobsが正当にも指摘するが、これらの見解は、自然
主義的な暴行の観念像（naturalistische Bilder der Gewaltausu?bung）にとらわれて
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いる。身体に作用する抑圧が維持され又は除去されていない場合に、不作為によ
って暴行が実現されうるということは、強要罪の構成要件についての通説的見解
とも合致する。作為の暴行の行使のみに焦点を合わせることは、自由剥奪罪の継
続犯としての性格にも適合するものではない。他人を閉じ込め、あるいは拘束し
た者は、その者に対して暴行、正確にいえば、物理的強制力（vis absoluta）を行
使したのである。行為者に帰属可能に引き起こされた違法な状況を維持すること
で――被害者を殴り倒したというような場合とは異なり――暴行行為は継続す
る。この暴行行為は、解放や拘束の解除により、初めて終了する。この態度は、
行為者による違法な状況の有責的な惹起である。この態度が、作為による暴行の
行使とされるか、又は、先行行為により生じる保証人的義務が存する下での不作
為による暴行の行使とされるかについては、本件では判断の必要がない。という
のも、たとえ、非難可能性の重点が不作為に求められる場合であっても、（他の
目的に向けて行われた）自由剥奪により生じた抑圧状態を利用による強盗罪の成
立になにも問題がないからである。学説の一部では、強要行為の目的性が欠ける
ということが主張されているが、これは、暴行は概念上作為のみを含むとする切
り詰められた暴行概念の帰結を示しているに過ぎない。不作為と目的性とは相互
に排斥するものではない。不作為行為者は、被害者の防御不可能状態を奪取に利
用するために違法な状況を意図的に維持することができる。また、このような形
で行われた強盗では、不法内容が作為による構成要件実現と相応しないという主
張もある。これも、本件のような事案にあっては、根拠が無いように思われる。
まさしく――本件のように――強盗以外の理由から行われた作為の暴行とこれを
奪取に利用することとが、時間的にも場所的にも相互に近接した関係にある場合
――本件では、被告人は（おそらく）強盗以外の理由から生ぜしめた拘束の直後
に奪取を決意している――には、行為者が奪取を決意した時点によって不法内容
が異なるとすることはできない。
以上に照らし、連邦通常裁判所1983年９月22日判決（BGHSt 32, 88）とは事実
関係が異なる。
所為の現場で見つけた縄を被害者の拘束に用いることは、危険な道具の使用と
はいえない。本件は、250条１項１号 bの犯情の重い強盗罪（他の者の反抗を阻止
し、又は、抑圧するための道具の携帯。３年以上の自由刑）にあ
(１)
たる。
【研究】
１．はじめに
① ドイツにおける強盗罪規定
ドイツ刑法典249条１項は、「人に対する暴行を用い、又は、身体若しくは生命
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に対し現在の危険を及ぼす旨の脅迫を用いて、違法に自ら領得し又は第三者に領
得させる目的で、他人の動産を他の者から奪取した者は、１年以上の自由刑に処
する」と規定する。「暴行を用い〔て〕（mit  Gewalt）」又は「脅迫を用いて
（unter Anwendung von Drohungen」と規定されていることから、この暴行又は
脅迫（両者をあわせて「強要行為」と称されることもある）は、奪取を可能又は容易
にする手段となっていなければならないと理解されている。この手段性が主観的
にのみ備わっていれば足りるか、客観的にも備わる必要があるかについては争い
があるものの、判例はこれを主観的にのみ備わっていれば足りると解して
(２)
いる。
学説及び判例では、この行為者の主観を基準とした手段性を「目的連関（finaler
 
Zusammenhang）」と称している。
② 問題の所在
この目的連関の存否がとりわけ問題となる場合の一つに、一見したところ暴行
が奪取の故意を伴わずに行われた場合がある。行為者の主観に照らせば、このよ
うな場合では、暴行は奪取を可能又は容易にするためには行われておらず、それ
ゆえ、目的連関が欠けると理解しうるからである。本件においても、被告人が B
を殴り倒し、瓶で殴りつけるなどした時点でも、その後に Bの両手を縛り小屋
に押し込め自由を奪った時点でも奪取の故意はない。その後に初めて奪取の故意
が抱かれている。それゆえ、本件でもこの目的連関の存否が問題となる。
２．本判決以前の判例の態度
本判決以前に、奪取の故意を抱いた時点が問題となり、目的連関の存否が争わ
れたケースは少なくない。リーディングケースとしては、連邦通常裁判所1964年
９月15日判決（BGHSt 20, 32）があげられる。同判決は、少女にキスを迫ろうと
背後から衣服をつかんだが、揉み合ううちに少女が身につけていた腕時計を奪う
こと決意し、少女に気づかれないうちにこれを奪ったという事案について、「継
続した暴行（fortdauernde Gewaltanwendung）」を腕時計の奪取のために「利用
した（benutzen）」ものであり、目的連関に欠けるところはないとして、強盗罪
の成立を認めている。ここでは、暴行の開始時点でこそ奪取の故意は存しない
が、暴行の最中に奪取の故意を生じたものであり、奪取の故意を生じた以後の暴
行は存在
(３)
する。しかし、同判決が「利用した」という言葉遣いで強盗罪を肯定し
たため、判例は暴行の最中に奪取の故意を抱いた場合を越えて、暴行が終了した
後もこの効果を利用できる限りで強盗罪の成立を認める立場であるとの理解があ
り
(４)
得た。もっとも、このような理解の可能性は判例上否定されることになる。す
なわち、連邦通常裁判所1983年９月22日判決（BGHSt 32,88。以下、「1983年判決」
とする。）は、ホテルに宿泊していた被告人らが、その代金の支払いを免れるた
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め、ホテルの門衛を拘束して客室内に閉じ込めた後、ホテルを立ち去ろうとフロ
ントの前を通り過ぎようとしたところ、俄かに金庫内に保管してある金員を奪取
することを決意し、自らが持ち込んだ荷物とともにこの金員も持ち去ったという
事案について、「ホテルの金庫から金員を奪取した時点では、門衛に対する強要
行為は終了しており、単に強要効果がなおも継続していたに過ぎないから」窃盗
についてのみ有罪とした地方裁判所の判断は正当であるとし、金員の奪取につい
て強盗罪の成立を否定
(５)
した。判例はその後も暴行の後に奪取の故意を抱いた場合
について強盗罪の成立を否定している。たとえば、連邦通常裁判所1994年９月７
日決定（StV 95, 416。以下、「1994年決定」とする。）は、怒りから被害者を殴打し
て意識不明に陥らせ、その現場から数メートル離れた後に被害者から金員を奪う
ことを企てたがこれを遂げるに至らなかったという事案につき、「目的的結びつ
きがなく、単に時間的に暴行の後に奪取が行われたに過ぎない場合は、強盗罪と
して有罪とはされない」としている。
しかしながら、後二者の事案のように暴行が行われた後に奪取の故意を抱いた
というとき、奪取の故意を抱いた以後の行為者の態度を不作為の暴行として把握
できる場合があるという主張がなされている（以下、「積極説」と
(６)
いう。他方、こ
こで不作為の暴行を否定する見解を「消極説」という。）。このような見解では、先行
する奪取の故意を伴わない暴行が、被害者の抑圧状態（Zwangslage）の解消を内
容とする保証人的義務の発生根拠となる先行行為として位置づけられ、この義務
に反してこの抑圧状態を解消しないことが、不作為の暴行にあたることに
(７)
なる。
３．本判決の意義と学説の諸相
このように見てくると1983年判決、1994年決定は、この不作為の暴行による強
盗罪という構成を否定した判例と見ることができる。これに対し、本判決は、本
件の暴行が作為か不作為かについては判断を避けるが、暴行が不作為であっても
強盗罪の成立に問題はないとした。この点に大きな意義が
(８)
ある。
本判決は、この解釈をいくつかの論拠により基礎づけている。以下、これを学
説の動向と共に見ていく。
① 強要罪・自由剥奪罪との比較
本判決は、まず消極説を排斥する論拠として、強
(９)
要罪や自由剥
(10)
奪罪において
は、一般に不作為による犯罪の実現が認められていることに言及する。しかしな
がら、Helmut Baierが指摘するよ
(11)
うに、これらの犯罪と異なり強盗罪における
暴行は行為者のさらなる行為を可能又は容易にするものである。この構造上の差
に鑑みるとき、前者で不作為による犯罪の実現が認められていることから、後者
について不作為の暴行を認めるべきとの推論を直ちに導くことはできないという
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べきであろう。
② 強盗罪における暴行の概念
また本判決は、暴行の観念像、暴行概念についても言及している。消極説は、
作為によってしか暴行はなされないとする「自然主義的な暴行の観念像」にとら
われており、このような観念像を排除するべきというのである。本判決は明示的
に Gu?nter Jakobsの見解を引用するが、Jakobsによれば、この排除されるべき
自然主義的な暴行の観念像とは「攻撃的所為（Aggressionstat）」の類を
(12)
いう。
このような暴行の観念像の背景には、強盗行為についての一定の見方があるこ
とが指摘できる。たとえばWilfried Ku?perは、強盗罪が目的連関を要求するこ
とから、窃盗の決意に動機づけられ、その決意の実現の際に暴行を辞さない行為
者の攻撃性を強盗行為の内に
(13)
みる。このような理解を前提とすると、積極説が不
作為の暴行という構成が可能としている事例は、抑圧状態が単に「利用
（Ausnutzung）」されているだけであり、攻撃性は乏しく、攻撃性が明らかな「目
的的に暴行を投ずること（finaler Gewalteinsatz）」とは区別されるべきであり、
後者のみを強盗罪は予定していると理解することにな
(14)
ろう。後者のような暴行は
作為でしかありえず、消極説を採用することに
(15)
なる。
しかし、このような見解に対しては、強盗行為のうちに攻撃性が表れていなけ
ればならないとすることが疑問であるとの批判が加えられて
(16)
いる。行為者の攻撃
性が強盗罪成立のための必要不可欠の要素でないとすれば、抑圧状態の利用であ
っても暴行に包摂することは可能とな
(17)
ろう。
もっとも、暴行は作為によってしか行われ得ないことを暴行の概念を分析する
ことにより基礎づける見解もある。Jan C.Joerdenは、ドイツ刑法典13条
(18)
１項に
よれば不作為といいうるためには結果の要素が必要となるものの、「暴行
（Gewalt）」の概念は行為の属性を示すものであり、結果の要素は存在しないか
ら、不作為の暴行はあり得ないと
(19)
する。一方、このような暴行の理解に対し、
Karl Heinz Go?sselは批判を加える。Go?sselは、暴行を（狭義の行為である）暴
行行為と暴行結果の統一体として把握する。強要罪のように暴行により相手方の
自由を侵害する犯罪においては、自由の侵害という結果が存在するのであり、こ
れが暴行結果として把握できると主張
(20)
する。強盗罪に即していえば、抑圧状態が
暴行結果にあたる。それゆえ、この暴行結果が継続して生じている間は、暴行結
果を除去しないことにより、不作為の暴行を行いうるという。
③ 作為の暴行による強盗と不作為の暴行による強盗の同置
不作為が可罰性を帯びるためには作為と相応し、同置されるものでなければな
らない。消極説はこの同置を否定することからも展開さ
(21)
れる。Ku?perは、強盗
行為者の攻撃性を重要視する立場から、攻撃性の乏しい不作為の暴行による強盗
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と作為の暴行による強盗との同置を否定
(22)
する。また、Harro Ottoは、強盗罪の
暴行は被害者の抵抗を排除するという特殊性から抑圧状態の維持とは同一視でき
ない
(23)
とし、両者の相異を強調し、同置を否定する。しかし、作為の暴行の場合と
不作為の暴行の場合とでこのような相違があるとしても、この相違が存在するこ
とと、この相違が犯罪の成否にとって重要であることは別個の問題で
(24)
ある。
④ 不作為の暴行による強盗罪の成立範囲の限定
もっとも、作為の暴行の場合と不作為の暴行の場合とが相応し、同置されるこ
とを認める本判決も、無条件にこれを肯定するわけではない。「時間的にも場所
的にも相互に近接した関係にある場合」は暴行が作為であっても不作為であって
も不法内容が異ならないとしているのである。本判決が、消極説に立つ1983年判
決との抵触を否定していることを併せ考えると、本判決は不作為の暴行による強
盗罪の成立に、先行行為である作為の暴行と不作為の暴行の間に時間的場所的近
接性がなければならないとしていると理解できる。しかし、時間的場所的近接性
が要求される根拠を本判決は明らかにしてお
(25)
らず、その限界も不明瞭で
(26)
ある。更
には、1983年判決の事案との時間的場所的近接性の相違も明らかになってお
(27)
らず、この要件については批判的な見方をする論者が多い。
学説では、本判決と全く別の論理から不作為の暴行による強盗罪の成立範囲を
限定しようとする見解も主張されている。たとえば Tonio Walterは、不作為の
暴行の場合には、奪取の動機が暴行の主たる理由（Beweggrund）でなければな
らないとする。不作為の暴行がおこなわれる場合、現場からの逃走などの他の動
機がもっぱらであったり、そもそも抑圧状態の解消が行為者の念頭になかったり
することが通常であり、このような場合には、不作為の主たる理由が奪取のため
ではないとして、不作為の暴行による強盗罪の成立を否定
(28)
する。しかしながら、
Walterも認めるよ
(29)
うに、作為の暴行の場合は奪取の決意が動機（Motiv）の一つ
であれば足りる。不作為の場合にのみ、行為者の主観面に付加的な要件を設ける
ことの理由は明らかではない。
ほぼ同様の結論を Franz Strengも主張する。Strengは、強要行為と奪取の間
に目的連関があるといいうるためには、奪取の目的がなかったとしたら強要行為
が行われなかったであろうという関係がなければならないとし、たとえば、本件
のような事例について奪取の目的がなかったとしても、逃走のため拘束を解いて
はいなかったであろうといえる場合には、目的連関を欠くというので
(30)
ある。しか
しながら、奪取のほかに例えば復讐などの他の目的をも追求して犯行に及ぶこと
は、ただ奪取のみを目的とする場合よりも悪質とも評しうる。後者の場合、目的
連関は容易に肯定されるだろう。その一方で、より悪質な行為といいうる前者の
場合に目的連関を否定し、強盗罪の成立を否定する余地を認めることが果たして
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適切であるか、疑問が残る。
４．むすびに
本判決は、不作為の暴行による強盗罪の成立の可能性を示唆したものである。
もっとも、本判決及びその後の学説はこの成立範囲について一定の制約を課そう
としている点も看過できない。しかしながら、本判決及び学説はその制約を十分
に基礎づけているか疑問がある。本判決は、積極説を採用する理由を簡潔にしか
示していない。しかしながら消極説も（本件に関する
(31)
限り）また十分な論拠を示
せてはいないといえよう。
ところで、我が国でも不作為の暴行という構成を示唆し、本件のような場合に
強盗罪の成立を認める
(32)
見解がかつて主張されていた。しかし、現在ではそのよう
な見解を積極的に採用する立場はほぼ見られず、議論は活発とは言い難い。その
ような中にあって、近時の高裁判例で不作為の暴行による強盗罪の成立を認めた
かのような判断が示されて
(33)
いる。今日、不作為の暴行による強盗罪の成立可能性
についてドイツの判例・学説に学ぶことは、わが国のこのような状況に照らして
も有益であろうと思われる。
ドイツの議論では暴行の概念に「結果」の要素が含まれるかが不作為の暴行の
肯否を分けていた。このことはわが国にも妥当するように思われる。我が国では
不作為を「期待された作為を行わないこと」ととらえることが一般的である。本
件のような事案で、仮に作為を期待するとすれば、反抗抑圧状態を解消すること
になろう。そして、これを行わなかったことが不作為として把握されうるのであ
る。それゆえ、ここで不作為を想定する前提として、反抗抑圧状態を考慮に入れ
る必要が
(34)
ある。更にいえば、反抗抑圧状態の不解消という不作為を「暴行」へ包
摂する契機も、この反抗抑圧状態という「結果」であると思われる。ここで考え
られ得る不作為の暴行は、「（財物奪取のために）反抗抑圧状態を解消すべきであ
ったのにしなかった」ということができる。この義務に反した態度が強盗罪にい
う「暴行」といいうるためには、この義務が強盗罪規定から導かれるものでなけ
ればならない。つまり、強盗罪規定が反抗抑圧状態という「結果」を生じさせて
はならないという内容を含むものでなければならない。このように強盗罪は反抗
抑圧状態という「結果」を含むものであると理解されて初めて、反抗抑圧状態の
不解消が強盗罪における「暴行」へと包摂可能となる。
しかしながら、反抗抑圧状態の不解消という不作為が暴行に包摂可能であると
いうことと、包摂すべきであるということはまた別の問題である。作為と不作為
の同置に関するドイツの議論はこの点に若干の示唆を与えよう。
わが国でも、不作為が可罰的であるためには、作為と不作為の同価値性を要す
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ると理解されている。当然のことながら、作為と不作為の間に相違が存在するこ
とを指摘するだけでは、同価値性を否定することにはならない。その相違が同価
値性判断にとり重要でなければならない。そして、不作為一般の同価値性を否定
するならともかく、殊に強盗罪の暴行について不作為の可能性を否定するのであ
れば、強盗罪に特有の問題として解決されなければなら
(35)
ない。Ku?perは強盗行
為者に特有の行為者の攻撃性という観点からこれを行い、Ottoは被害者の抵抗
を排除するという強盗罪における暴行の特殊性から行
(36)
った。これらは、疑問も残
るものの、議論の方法としてあるべき方向性を示しているように思われる。
（１) ?携帯した（bei sich fu?hren）」の意義については、行為者の近接に対象物があり、困難を
伴うことなくこれを手にし、行為を継続できれば足り、握持は要さないと解されている
（Vgl.,Joachim Vogel,in:Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar,12.Aufl.,2010,?244Rn.
28.）。本判決は概ねこれに従ったものである。もっとも、「携帯した」というためには行為者
が対象物に対して影響を加えることが必要であるとして本判決に批判的な見解もある（Tonio
 
Walter,NStZ 2004,S.624f.）。
（２) 連邦通常裁判所1953年５月21日判決（BGHSt 4, 210）は「判断基準は行為者の表象と意
思のみである」とする。
（３) Vgl.,Gerhard Herdegen,in:Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar,11.Aufl.,2005,?
249Rn.16.
（４) Vgl.,Harro Otto,JZ 1984,S.145.このような立場を示唆するものとして、連邦通常裁判
所1976年５月４日判決（公刊物未掲載）がある。同判決は「暴行効果を利用し（unter
 
Ausnutzung der Gewalteinwirkung）」奪取を行った被告人に強盗罪の成立を認めた。
（５) なお、同判決は、被告人らが宿帳に正しい氏名、住所等を記帳していたことを理由に宿泊
代金の免脱を認めず、一方で自らが持ち込んだ荷物を持ち出したことにつき質権侵害に当たる
として、この点につき強盗的恐喝罪（我が国の２項強盗罪にほぼ相当）の成立の可能性を示唆
している。
（６) 本判決以前に積極説を主張するものとして、Albin Eser, Zum Verha?ltnis von
 
Gewaltanwendung und Wegnahme beim Raub,NJW 1965,S.377ff.;Bernd Schu?nemann,
Raub und Erpressung (1. Teil), JA 1980, S. 353; Kurt Seelmann, Grundfa?lle zu den
 
Eigentumsdelikten,JuS 1986,S.203;Gregor C.Biletzki,Der Zusammenhang zwischen
 
No?tigungshandlung und Wegnahme beim Raub,JA1997,S.387f.また、Gu?nter Jakobs,JR
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